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Vorbemerkung:
Der Jubilar hat durch zahlreiche Reisen nach Deutschland sein Interesse an der 
Fortentwicklung des deutschen Arbeitsrechts bekundet. Dank seiner Fürsprache 
hatte der Verfasser Gelegenheit, als Gastprofessor in Japan Einblick in das dortige 
Arbeitsrecht zu gewinnen. In großer Dankbarkeit widme ich deshalb diesen Bei-
trag dem verdienten Jubilar.  
1. Koalitionsvertrag vom 16. 12. 2013
Am 27. 11. 2013 mittags paraphierten nach einer langen Verhandlungsnacht die 
Parteivorsitzenden Angela Merkel （CDU）, Horst Seehofer （CSU） und Sigmar Gabriel 
（SPD） eine vorläufige Einigung über die Bildung einer Koalitionsregierung in Form 
eines Koalitionsvertrags. Vorausgegangen waren wochenlange Verhandlungen, die 
von mehreren Arbeitsgruppen unter paritätischer Leitung vorbereitet wurden.1） 
＊ Herr Franz Josef Düwell ist Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht aD 
und Professor an der Universität Konstanz Fachbereich Rechtswissenschaft sowie 
Präsident der Arnold - Freymuth - Gesellschaft. 
1）　Der Verfasser hat der für Arbeit und Soziales gebildeten Arbeitsgruppe zugearbeitet.
2Das Einigungspapier erhielt den Titel „Deutschlands Zukunft gestalten“. Der 
endgültige Vertragsschluss musste aufgeschoben werden. Der Vertrag enthielt 
den Vorbehalt, dass  die höchsten Gremien der vertragsschließenden drei Parteien, 
die Parteitage, zustimmen müssten. 
Die SPD machte zudem ihre Zustimmung von einer Urabstimmung aller Mit-
glieder abhängig. Das führte zu einer heftigen Kontroverse. Der Präsident des 
Bundestags Norbert Lammert （CDU） kritisierte, durch den Mitgliederentscheid 
einer Partei über die Koalitionsbildung werde der in der Bundestagswahl zu Tage 
getretene Wählerwillen entwertet.2） Ein Staatsrechtler sah darin einen Eingriff 
in das freie Mandat der Abgeordneten.3） Das Bundesverfassungsgericht （BVerfG） 
wurde mit einer Verfassungsbeschwerde angerufen. Der SPD sollte im Wege einer 
einstweiligen Anordnung untersagt werden, eine Abstimmung ihrer Mitglieder 
über das Zustandekommen einer Großen Koalition durchzuführen. Das BVerfG 
hat den Antrag abgelehnt.4） Zur Begründung hat es ausgeführt, im Wege der 
Verfassungsbeschwerde können nur Akte der öffentlichen Gewalt angegriffen 
werden. Daran fehle es; denn mit der Durchführung einer Abstimmung über ei-
nen Koalitionsvertrag übe eine Partei keine öffentliche Gewalt aus. Parteien sind 
nicht Teil des Staates. Die parteiinterne Willensbildung über eine Koalitionsbil-
dung wirke nicht unmittelbar und dergestalt in die staatliche Sphäre hinein, dass 
sie als staatliches Handeln qualifiziert werden könnten. Koalitionsvereinbarungen 
bedürften vielmehr weiterer und fortlaufender Umsetzung durch die regelmäßig 
in Fraktionen zusammengeschlossenen Abgeordneten des Deutschen Bundestages. 
Es sei nicht erkennbar, dass eine parteiinterne Urabstimmung für die Abgeord-
2）　Süddeutsche.de: Parteien - Koalition: Lammert kritisiert SPD-Mitgliederbefragung 
Aufruf 03. 2. 2013
3）　Christoph Degenhart auf Handelsblatt.de 28. 11. 2013 Aufruf 02. 12. 2013; Hartmann/
Degenhart, DRiZ 2014, 12.
4）　BVerfG 06. 12. 2013─2 BvQ 55/13─ juris, Bayerische Verwaltungsblätter （BayVBl） 
2014, 172.
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neten Verpflichtungen begründen könnte, die über die mit der Fraktionsdisziplin 
verbundenen hinausgingen. Deshalb sei das freie Mandat der Bundestagsabgeord-
neten nicht gefährdet. Die Urabstimmung wurde am 14. 12. 2013 durchgeführt. Sie 
ergab eine große Mehrheit für eine Koalition mit der Union. Es beteiligten sich mit 
369.680 SPD Mitgliedern 77, 86 Prozent der Mitgliedschaft des SPD. 75, 96 Prozent 
der Abstimmenden waren für den Koalitionsvertrag. Dagegen waren 23, 95 Pro-
zent.5）
Nach Bekanntgabe des Ergebnisses der Urabstimmung teilten die drei Parteivor-
sitzenden in Ergänzung des am 27. 11. 2013 vereinbarten Vertragstextes die Fest-
legung der  Ressortverteilung der Bundesregierung aus CDU, CSU und SPD mit: 
Die CDU, CSU stellt die Bundeskanzlerin.
Die SPD stellt den Stellvertreter der Bundeskanzlerin. 
Die CDU, CSU stellt die Leitung folgender Ministerien: 
・ Innen （CDU）
・ Finanzen （CDU） 
・ Verteidigung （CDU）
・ Gesundheit （CDU） 
・ Bildung und Forschung （CDU）
・ Verkehr und digitale Infrastruktur （CSU）
・ Ernährung und Landwirtschaft （CSU）
・ Wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung （CSU）
Der Chef des Bundeskanzleramtes im Range eines Bundesministers wird von der 
CDU, CSU gestellt.
Die SPD stellt die Leitung folgender Ministerien: 
・ Auswärtiges Amt 
・ Wirtschaft und Energie 
5）　http://www.tagesschau.de/inland/spd-mitgliedervotum112.html  Aufruf 17. 12. 2013
4・ Arbeit und Soziales 
・ Justiz und Verbraucherschutz 
・ Familie, Senioren, Frauen und Jugend 
・ Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit.
Den Staatsminister für Kultur und Medien sowie den Staatsminister im Kanzler-
amt stellt die CDU, den Staatsminister für Migration, Flüchtlinge und Integration 
stellt die SPD.
Danach wurde am 16. 12. 2013 der Vertrag von den Vorsitzenden der drei Partei-
en, den beiden Fraktionsvorsitzenden, der Vorsitzenden der CSU Landesgruppe in 
der CDU/CSU Fraktion und den drei Generalsekretären der Parteien rechtsver-
bindlich unterschrieben.6） Der Koalitionsvertrag ist gegliedert in einer Präambel 
und acht Kapiteln. Für die sogenannte Große Koalition7）werden auf 135 Seiten 
die Inhalte der künftigen Politik in Form eines  Regierungsprogramms festgelegt 
und Verfahren zur Lösung von Meinungsverschiedenheiten bestimmt. Zum Regie-
rungsprogramm gehört auch die Arbeitsrechtspolitik. Im zweiten Abschnitt des 
Kapitels 2 des Koalitionsvertrags wird  unter der Überschrift „Gute Arbeit“ die 
Modernisierung  des Arbeitsrechts für die 18. Legislaturperiode angekündigt.8）
2. Für Arbeitsrechtspolitik zuständiges Führungspersonal 
Neben den Inhalten sind auch die Personen wichtig, die als Minister und Staatse-
kretäre den Koalitionsvertrag umsetzen. An erster Stelle steht Angela Merkel, die 
6）　Der gesamte Text der unterschriebenen Urkunde des Koalitionsvertrags ist im 
Internet veröffentlicht: https://www.cdu.de/sites/default/files/media/dokumente/ 
koalitionsvertrag.pdf  Aufruf 31. 08. 2014
7）　So benannt wegen der großen parlamentarischen Mehrheit, die sich aus dem Zu-
sammenschluss der gemeinsam von CDU und CSU gebildeten Fraktion mit der SPD 
Fraktion im Deutschen Bundestag ergibt. Es ist historisch die dritte große Koalition.
8）　Koalitionsvertrag S. 48 ff
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am 17. 12. 2013 zur Kanzlerin m dritten Mal als Kanzlerin gewählt wurde. Danach 
ist die Leitung des im Ressortzuschnitt unverändert geblieben Bundesministeriums 
für Arbeit und Soziales （BMAS） maßgebend. Hier hat die frühere Generalsekretärin 
der SPD Andrea Nahles die Nachfolge von Frau von der Leyen angetreten. Sie 
wird unterstützt von zwei parlamentarischen Staatssekretärinnen: von der baye-
rischen Abgeordneten Anette Kramme und von der niedersächsischen Abgeord-
neten Gabriele Lösekrug-Möller. Beamtete Staatssekretäre sind Jörg Asmussen 
und Thorben Albrecht. Asmussen arbeitete 2008 und 2011 im Finanzministerium 
und war zuletzt Direktor der Europäischen Zentralbank in Frankfurt. Thorben 
Albrecht ist von Beruf Historiker. Er war Sekretär beim Bundesvorstand des 
Deutschen Gewerkschaftsbundes （DGB） und leitete das Referat Koordination der 
Europäischen Gewerkschaftspolitik. Später war er Büroleiter von Andrea Nahles 
beim Parteivorstand der SPD. Nicht unerheblich ist, dass mit dem SPD Partei-
vorsitzenden Sigmar Gabriel der Wirtschaftsminister derselben Partei wie die 
Arbeitsministerin angehört. Denn beide Ministerien haben in vielen Fragen eine 
Ressortabstimmung vorzunehmen. Das hat in der Vergangenheit nicht selten die 
Umsetzung der Arbeitsrechtspolitik behindert.  
3. Ausgangspunkte
3.1.  Niedrige und sinkende Tarifgeltung
Die Koalitionäre stellen im Koalitionsvertrag gemeinsam fest, eine sinkende Tarif-
bindung habe zunehmend zu weißen Flecken in der Tariflandschaft geführt.9） Diese 
Aussage wird unterstützt durch den Befund, der sich aus einer europäischen Be-
trachtung ergibt. Innerhalb Europas weist die Bedeutung von Tarifverträgen sehr
9）　Koalitionsvertrag S. 49
6große Unterschiede auf.10） Die Spannbreite der Erfassung der Arbeitsverhältnisse 
von Tarifverträgen verläuft von annähernd 100% in Österreich bis hin zu unter 
20% in den Staaten des Baltikums. In den meisten alten EU-Staaten Westeuropas, 
den sogenannten EU 15 Staaten, besteht ein relativ hoher Prozentsatz der Erfas-
sung. Er liegt  zwischen 70% und 99%. Demgegenüber liegt er in der Mehrzahl 
der neuen EU-Staaten Osteuropas  zum Teil unter 50%. Wird die Betriebsstruktur 
einbezogen, so wurden im Jahr 2010 in ganz Deutschland gerade noch 33 Prozent 
der Betriebe durch einen Tarifvertrag erfasst.11） Im Kernbereich der Flächentarif-
verträge ist die Erfassung noch ein paar Prozentpunkte niedriger: Die bundeswei-
ten oder regionalen Branchentarifverträge werden nur für 52 Prozent der Beschäf-
tigten und nur für 30 Prozent der Betriebe angewandt.12） Es existiert zu dem in 
Deutschland eine erhebliches West-Ost Gefälle. 
10）　Bispinck/Schulten, German Collective Bargaining in an European Perspective. Con-
tinous Erosion or Re-Stabilisation of Multi-Employer Agreements? WSI Discussion 
Paper No. 171 （2010）.
11）　Bispinck/Schulten, WSI Düsseldorf BT- Ausschussdrucksache 17（11）780 S. 76
12）　Bispinck/Schulten, WSI Düsseldorf BT- Ausschussdrucksache 17（11）780 S. 75
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Die empirische Sozialwissenschaft13）zeigt drei Wege auf, die zu einer hohen Tarif-
bindung führen: Einen hohen gewerkschaftlichen Organisationsgrad （skandinavische 
Länder）, einen hohen Organisationsgrad der Arbeitgeber （Österreich） und ein zent-
rales Tarifsystem mit häufig verwendeten Allgemeinverbindlichkeitserklärungen 
（Frankreich）. Das deutsche Tarifsystem war lange Zeit der Gruppe von Ländern 
zuzuordnen, in der ein hoher Organisationsgrad der Arbeitgeber besteht. Anders 
als in Österreich wurde dieser nicht durch eine Zwangsmitgliedschaft in den Wirt-
schaftskammern herbei geführt, sondern durch freiwillige Mitgliedschaft. Es fehlt 
auch eine Struktur, welche die Organisation der Arbeitnehmerseite begünstigt, 
wie sie in den skandinavischen Ländern vorhanden ist, in denen die Arbeitslo-
senkassen durch die Gewerkschaften verwaltet werden （sog. Gent System）. Seit 
Beginn der 1990er Jahre ist europaweit eine Dezentralisierung der kollektiven 
Arbeitsbeziehungen mit Rückgang der freiwilligen Mitgliedschaften in tariffähigen 
Verbänden festzustellen. Diese Entwicklung ist in Deutschland mit einer Abnahme 
der Tarifbindung einhergegangen, ohne dass sie durch eine höhere Anzahl der 
Allgemeinverbindlicherklärungen （AVE） oder durch Erstreckung von besonders 
viele Arbeitsverhältnisse oder bedeutsame Arbeitsbedingungen, wie z.B. Entgelt, 
regelnde Flächentarifverträge auf Außenseiter wie z.B. in Frankreich, den Nieder-
landen oder Spanien aufgefangen wurde. Im Unterschied dazu ist in Deutschland 
sogar sowohl  die AVE in quantitativer als auch in qualitative Bedeutung zurück 
gegangen. Die folgende Tabelle14）zeigt den Trend auf, der sich aus der Zahl der 
AVE ergibt, die im jeweiligen Jahr erteilt wurde. Dabei zeigt sich, dass die Herstel-
lung der Deutschen Einheit mit dem Anwachsen des Arbeitsmarktes nur vorüber-
gehend den langfristigen Abwärtstrend abbremsen konnte. 
13）　Bosch, G., Auflösung des deutschen Tarifsystems, Wirtschaftsdienst 2008 Heft 1, 16─
20. 
14）　Daten aus dem Verzeichnis der allgemeinverbindlichen Tarifverträge, Stand 1. April 
2014, veröffentlicht auf der homepage des BMAS.
8Jahr AVE
1980 608
1989 513
1990 536
1991 622
2011 489
2012 502
2013 498
Der Eindruck wird verstärkt, wenn das prozentuale Verhältnis der 2011 zur 
Anwendung gelangten 476 allgemeinverbindlichen Tarifverträge15）betrach-
tet wird. Setzt man sie in das Verhältnis zu den zurzeit registrierten ca. 73000 
Tarifverträgen,16） so sind nur 0,65%17）aller Tarifverträge allgemeinverbindlich. Die 
allgemeinverbindlichen Tarifverträge erfüllen demnach zurzeit für den Gesamt-
arbeitsmarkt nur eine marginale Funktion. Das ist eine deutliche Abkehr von der 
Praxis, die mit der Einführung des Tarifvertragssystems 1918 verbunden war. 
In der Weimarer Republik wurden ca. 20,5% aller Tarifverträge, für allgemein-
verbindlich erklärt.18）Im Jahr 2001 waren immerhin noch die Mindestentgelte in 
zwölf Branchen durch allgemeinverbindliche  Tarifverträge reguliert. Im Jahr 2010 
waren es nur noch vier Branchen mit einzelnen regionalen Tarifbereichen im  Fri-
seurgewerbe, Wach- und Sicherheitsgewerbe, Hotel- und Gaststättengewerbe und 
Bäckerhandwerk. Damit bleibt auch der Vorteil der AVE über§5 Tarifvertrags-
gesetz （TVG） gegenüber der Rechtsverordnung nach§7 Arbeitnehmer-Entsende-
gesetz （AEntG）, nicht nur jeweils die unterste Tarifvergütung, sondern die gesamte 
15）　Anzahl der AVE abzüglich der 2001 außer Kraft getretenen allgemeinverbindlichen 
Tarifverträge. 
16）　Diese Daten sind auf der Hompage des BMAS unter dem Stichwort allgemeinver-
bindliche Tarifverträge veröffentlicht.
17）　In 17/1437 kommen auf S. 2 Abs. 4 die Verfasser auf rechnerisch nicht nachvollzieh-
bare 1,5%. 
18）　Wiedemann/Wank TVG 7. Aufl.§5 Rn.7 
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Vergütungstabelle gitternetzartig verbindlich machen zu können, von marginaler 
Bedeutung.19）Das führt dazu, dass sich in Deutschland eine Situation eingestellt 
hat, die mit einer scherenartigen Spreizung durch die gleichzeitige Abnahme der 
Organisationsdichte und die Abnahme der AVE bildhaft umschrieben werden 
kann.  Diese deutsche Lage ist einzigartig in Europa. In Frankreich werden jähr-
lich etwa 90% aller neu abgeschlossenen Tarifverträge für allgemeinverbindlich 
erklärt.20）In Finnland werden durch landesweit geltende ca. 150 allgemeinverbind-
liche BranchenTarifverträge, etwa 80% der nationalen Tarifverträge abgedeckt. In 
den Niederlanden sind etwa 70% aller Branchentarifverträge allgemeinverbindlich. 
Noch weiter geht Spanien: Dort ist jeder Tarifvertrag, der von repräsentativen 
Gewerkschaften und Arbeitgeberverbänden vereinbart wird, automatisch für alle 
Unternehmen einer bestimmten Region und Branche allgemeinverbindlich.21）
Der Koalitionsvertrag will dem gegensteuern. Das soll zu einen das Instrument der 
Allgemeinverbindlicherklärung （AVE）, zeitgemäß an die heutigen Gegebenheiten 
angepasst, bewirken. Zum anderen sollen die Voraussetzungen der Erstreckung von 
tariflich geregelten branchenweiten Mindestarbeitsbedingungen durch Rechtsver-
ordnungen nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz （AEntG） erleichtert werden.22）
3.2.  Großer Niedriglohnsektor
Die Große Koalition hat schon zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses erkannt, dass 
die angekündigten Maßnahmen zur Verstärkung der Wirkungsintensität von Ta-
rifverträgen nicht ausreichen. So wird im Koalitionsvertrag ausgeführt, allein durch 
die Verbesserung der Instrumente zur staatlichen Erstreckung von Tarifverträgen 
auf Nichttarifgebundene könne noch nicht sichergestellt werden, dass alle Arbeit-
19）　Bispinck/Schulten, WSI Düsseldorf BT- Ausschussdrucksache 17（11）780 S. 79
20）　Bispinck/Schulten, WSI Düsseldorf BT- Ausschussdrucksache 17（11）780 S. 76
21）　Bispinck/Schulten, WSI Düsseldorf BT- Ausschussdrucksache 17（11）780 S. 76
22）　Koalitionsvertrag S. 48 f
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nehmerinnen und Arbeitnehmer den Anspruch auf ein angemessenes Mindestent-
gelt erhalten.23） Der Hintergrund für diese Aussage wird im Koalitionsvertrag zwar 
nicht erläutert. Er liegt jedoch offen zu Tage. Mehr als fünf Millionen Beschäftigte 
in Deutschland verdienten 2012 weniger als 8,50 Euro brutto pro Stunde. Hiervon 
erhielten 1,8 Millionen unter 6,00 Euro und 1,3 Millionen sogar unter 5,00 Euro.24） 
Dieser absolute Niedriglohnbereich wird auch im europäischen Vergleich zu den 
jeweiligen volkswirtschaftlichen Daten als sehr hoch eingeschätzt.25） Die Organi-
sation for Economic Co-operation and Development （OECD） hat in Ihrem Bericht 
vom Mai 2014 für Deutschland festgestellt, dass Armutsrisiken zunehmend für Ar-
beitnehmer in nichtregulären Beschäftigungsverhältnissen sowie für viele Teilzeit-
beschäftigte und selbstständig Beschäftigte bestehen.26） Dieser Befund deckt sich 
mit dem im deutschen Schrifttum beschriebenen Ursachenzusammenhang zur 
prekaren Beschäftigung in Form von Ansteigen der Leiharbeit, Ausweitung der 
Teilzeit- und Befristungspraxis, Flucht in （Schein-）Werkverträge, Umwandlung von 
Vollzeitstellen in geringfügige Beschäftigung und Aufdrängen von Verträgen als 
Solo-Selbstständige.27） Die OECD führt die Ausweitung des Niedriglohnsektors und 
das Ansteigen der Armutsrisiken im Alter auf die von der Regierung Schröder/
Fischer in der 15. Wahlperiode erfolgreich durchgeführten Arbeitsmarktreformen 
zurück. Zwar haben dadurch in der Vergangenheit mehr Arbeitslose eine neue 
Beschäftigung finden können, jedoch viele Arbeitskräfte würden in der Folge nied-
23）　Düwell, Große Koalition: Mindestlohn und Autonomie der Tarifvertragsparteien, DB 
2014, 121
24）　Amlinger/Bispinck/Schulten, Jeder Dritte ohne Mindestlohn, WSI-Report Nr. 12, 
Januar 2014.
25）　Ausschussdrucksache 18（11）148, S. 63 （Ausschuss Arbeit und Soziales）, Sachver-
ständiger Gerhard Bosch.
26）　http://www.oecd.org/berlin/Wirtschaftsbericht-Deutschland-2014-Zusammenfassung.
pdf Aufruf 31.08.2014
27）　Waltermann, Gutachten B zum 68. DJT, S. 23 ff.; Lakies, AuR 2013, 69 ff., 69; Hier-
schel, in: Zeitenwende auf dem Arbeitsmarkt （Hrsg. Hinte/Zimmermann）, S. 190 ff.
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rig entlohnt, unter einer geringen Lohnmobilität leiden und einem erhöhten Risiko 
wiederholter Arbeitslosigkeit ausgesetzt sein. Insbesondere seien 3% der Erwerbs-
bevölkerung als sogenannte „Aufstocker“ auf Lohnergänzungsleistungen angewie-
sen. Die hohe Inzidenz von Niedriglohn– und Teilzeitbeschäftigungen vergrößere 
auch die künftigen Altersarmutsrisiken, so dass die Rentenansprüche vieler gerin-
gentlohnter Arbeitskräfte unter dem Niveau der Grundsicherung liegen werden. 
Die OECD empfiehlt daher den allgemeinen Mindestlohn als ein wirkungsvolles 
Instrument, um die Löhne am unteren Ende der Verteilung anzuheben, ohne die 
Beschäftigungsaussichten zu beeinträchtigen. In Vorwegnahme dieser Empfehlung 
hat sich die Große Koalition auf die Einführung eines allgemein verbindlichen Min-
destlohn festgelegt: 
„Gute Arbeit muss sich einerseits lohnen und existenzsichernd sein. Ander-
seits müssen Produktivität und Lohnhöhe korrespondieren, damit sozial-
versicherungspflichtige Beschäftigung erhalten bleibt. Diese Balance stellen 
traditionell die Sozialpartner über ausgehandelte Tarifverträge her. Sinkende 
Tarifbindung hat jedoch zunehmend zu weißen Flecken in der Tarifland-
schaft geführt. Durch die Einführung eines allgemein verbindlichen Min-
destlohns soll ein angemessener Mindestschutz für Arbeitnehmerinnen und 
Arbeitnehmer sichergestellt werden.“28）  
4. Tarifautonomiestärkungsgesetz
4.1.  Gesetzgebungsverfahren
Der erste Schritt zur Umsetzung der im Koalitionsvertrag angekündigten Mo-
dernisierungsvorhaben ist am 02. 04. 2014 mit dem Beschluss des Bundeskabinett 
erfolgt, den vom BMAS vorgelegten Entwurf eines Gesetzes zur Stärkung der 
28）　Koalitionsvertrag S. 49
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Tarifautonomie （Tarifautonomiestärkungsgesetz） in den Bundesrat einzubringen.29） 
Der Entwurf enthält ein sogenanntes Artikelgesetz, in dem in 15 Artikeln zumeist 
bestehende Gesetze abgeändert werden. So enthalten Art 2, 5 und 6 Änderungen 
des TVG, AEntG und des Arbeitsgerichtsgesetzes （ArbGG）, welche die die im Koa-
litionsvertrag gewünschten Verbesserungen zur Handhabung der AVE bewirken 
sollen. An prominenter Stelle, nämlich unter Art. 1 findet sich das neue Mindest-
lohngesetz （MiLoG）, das den angekündigten allgemein verbindlichen Mindestlohn 
erstmals einführt. 
Der Deutsche Bundestag hat am 30. 06. 2014 eine Sachverständigenanhörung 
durchgeführt.30） Der federführende Ausschuss für Arbeit und Soziales hat am 02. 
07. 2014 die Annahme des Gesetzes mit einigen Änderungen vorgeschlagen.31） Am 
03. 07. 2014 hat  in zweiter und dritter Beratung der Bundestag das Gesetz zur 
Stärkung der Tarifautonomie beschlossen.32） Der Bundesrat hat in seiner 924. Sit-
zung am 11. 07. 2014 beschlossen, dem vom Deutschen Bundestag verabschiedeten 
Gesetz gemäß Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG zuzustimmen.33） Das Gesetz ist am 11. 08. 
2014 ausgefertigt und am 15. 08. 2014 verkündet worden.34） Es ist mit einigen Aus-
nahmen am 16. 08. 2014 in Kraft getreten.
29）　Bundesrat- Drucksache （BR-Drs.）147/14, Gesetzentwurf der Bundesregierung „Ent-
wurf eines Gesetzes zur Stärkung der Tarifautonomie （Tarifautonomiestärkungsgesetz）“, 
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Pressemitteilungen/2014/2013 ─ 
04 ─ 02 ─ gesetzentwurf-tarifpaket-mindestlohn.pdf?__blob=publicationFile, Aufruf 
03.04.2014.
30）　Bundestag （BT）- Ausschussdrucksache 18（11）148 Ausschuss für Arbeit und 
Soziales 26. 06. 2014 mit Wiedergabe Stellungnahmen von Prof. Dr. Dr. Ulrich Preis 
und Prof. Dr. Gregor Thüsing sowie des Verfassers.
31）　BT-Ausschussdrucksache 18/2010 （neu）
32）　BT- Protokoll Nr. 18/46, Erstellungsdatum: 03. 07. 2014
33）　BR-Drs. 288/14 （Beschluss）
34）　BGBl I, 1348
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4.2.  Mindestlohn für Arbeitnehmer
Ab Januar 2015 haben alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die in Deutsch-
land arbeiten, nach§1 Abs. 2 iVm.§22 Abs. 1 Satz 1 MiLoG einen Anspruch auf 
mindestens brutto 8,50 Euro je Zeitstunde. 
Es bestehen in§22 MiLoG Ausnahmen vom persönlichen Anwendungsbereich. 
Diese waren heftig umstritten. So wurde gefordert, insbesondere Rentner und die 
Saisonkräfte auszunehmen. Das ist jedoch nicht gelungen. Für Saisonkräfte wurde 
im politischen Verfahren hingewiesen worden, dass nach§107 Abs. 2 GewO Sach-
bezüge （Kost und Logis） als Teil des Arbeitsentgelts vereinbart werden können. Die 
Zulässigkeit der Anrechnung auf den Mindestlohn soll noch auf untergesetzlicher 
Ebene durch Dienstanweisung klargestellt werden und das Verfahren der Anre-
chung vereinfacht werden.35） Um die Kostensteigerung der landwirtschaftlichen 
Betriebe durch den Mindestlohn in Grenzen zu halten, ist durch die Änderung des 
Sozialversicherungsrechts in§115 SGB IV nF. die bereits bestehende Ausnahme 
für kurzfristige sozialabgabenfreie Beschäftigung von 50 auf 70 Tage pro Kalender-
jahr ausgedehnt worden. 
Die Gruppe der Kinder und Jugendlichen ist in§22 Abs. 2 MiLoG vollständig aus 
dem persönlichen Anwendungsbereich des MiLoG herausgenommen worden. Mo-
tiv war, keinen Anreiz zum Verzicht auf eine Berufsausbildung zugunsten einer 
mit dem gesetzlichen Mindestlohn vergüteten Beschäftigung zu schaffen.36） Auf-
grund der Definition von Kind und Jugendlichen in§2 Abs. 1 und 2 Jugendarbeits-
schutzgesetz （JArbSchG） greift somit der Mindestlohnanspruch erst ab Vollendung 
des 18. Lebensjahres, selbst dann, wenn eine Berufsausbildung schon abgeschlos-
sen sein sollte. Darin sieht Brors eine direkte Altersdiskriminierung in Form der an 
das Alter （ab 18 Jahren） anknüpfenden einschränkenden Beschäftigungsbedingung 
35）　Schweibert /Leßmann, Mindestlohngesetz - der große Wurf? DB 2014, 1866, 1867
36）　Bundesrat- Drucksache （BR-Drs.）147/14 S. 46.
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im Sinne von§2 Abs. 1 Nr. 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz （AGG）.37） Jün-
gere Arbeitnehmer werden wegen ihres Alters weniger günstig behandelt. Für 
eine die Diskriminierung rechtfertigende Ausnahme müsste nach Art. 6 der RL 
2000/78/EG, der in§10 AGG umgesetzt worden ist, die Regelung ein legitimes Ziel 
verfolgen, das in§22 Abs. 1 Nr. 2 MiLOG angemessen und in erforderlicher Weise 
umgesetzt worden wäre. Das ist zweifelhaft.
Nur klarstellende Wirkung hat in§22 Abs. 3 MiLoG die Herausnahme der zu ihrer 
Berufsausbildung Beschäftigten sowie der ehrenamtlich Tätigen; denn diese stehen 
nicht in einem Arbeitsverhältnis. Demgegenüber hat der Gesetzgeber für bestimm-
te Gruppen von Praktikantinnen und Praktikanten den Mindestlohn vorgesehen, 
obwohl sie nach§26 Berufsbildungsgesetz （BBiG） in keinem Arbeitsverhältnis ste-
hen. Dennoch gehören Praktikantinnen und Praktikanten nach Maßgabe des§22 
Abs. 1 Satz 2 MiLoG zum Kreis der Begünstigten.38） Zur besseren Abgrenzung hat 
der Gesetzgeber in§22 Abs. 1 Satz 3 MiLoG eine neue gesetzliche Definition einge-
fügt: „Praktikantin oder Praktikant ist unabhängig von der Bezeichnung des Rechts-
verhältnisses, wer sich nach der tatsächlichen Ausgestaltung und Durchführung des 
Vertragsverhältnisses für eine begrenzte Dauer zum Erwerb praktischer Kenntnisse 
und Erfahrungen einer bestimmten betrieblichen Tätigkeit zur Vorbereitung auf eine 
berufliche Tätigkeit unterzieht, ohne dass es sich dabei um eine Berufsausbildung 
im Sinne des Berufsbildungsgesetzes oder um eine damit vergleichbare praktische 
Ausbildung handelt.“ Hintergrund der Regelung ist die hohe Zahl der Studienabsol-
venten, die nach dem Studium nur für Praktika eingestellt werden, ohne dass sich 
deren Wunsch erfüllt, in eine befristete oder unbefristete Anstellung übernommen 
37）　Brors, Europäische Rahmenbedingungen für den neuen Mindestlohn und seine Aus-
nahmen, Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht （NZA） 2014, 2047.
38）　Düwell, Neue Regeln für Praktikanten:  Qualitätsrahmen der EU, Mindestlohngesetz 
und Änderung des Nachweisgesetzes, Der Betrieb （DB） 2014, 2047.
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zu werden.39） 
Eine weitere Geltungsbereichsausnahme gilt nach§22 Abs. 4 MiLOG für die Grup-
pe der Langzeitarbeitslosen i.S.d.§18 Sozialgesetzbuch （SGB） III, deren Arbeitslo-
sigkeit mindestens ein Jahr beträgt. Hier wurde im Laufe des Gesetzgebungsver-
fahrens eine Überprüfungsklausel eingefügt. Die Bundesregierung hat zum 01. 06. 
2016 den gesetzgebenden Körperschaften darüber Bericht zu erstatten, in wie weit 
dadurch die Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt gefördert worden ist. 
4.3.  Mindestlohnkomission
Über die Anpassung der Höhe des Mindestlohn wird ab 2016 mit Wirkung für das 
Jahr 2017 entschieden. Nach§9 MiLoG hat  eine Kommission bis zum 30. 06. 2016 
zusammentreten. Die Kommission führt die Bezeichnung Mindestlohnkommission. 
Sie überprüft laufend die Auswirkungen des Mindestlohns auf Arbeitnehmer-
schutz, Wettbewerb, Produktivität und Arbeitsmarkt. Sie unterbreitet der Bundes-
regierung Vorschläge zur Veränderung der Mindestlohnhöhe. Die Festsetzung der 
Höhe des Mindestlohns erfolgt durch Rechtsverordnung der Bundesregierung （§1 
Abs. 2 Satz 2 MiLOG）. In der Folgezeit wiederholt sich die Anpassungsüberprüfung 
alle zwei Jahre. 
Die Berufung, die Zusammensetzung und die Aufgaben der Mindestlohnkommis-
sion sind in den§§4 bis 12 MiLoG detailliert geregelt. Die Kommission besteht aus 
dem Vorsitzenden, sechs weiteren stimmberechtigten Mitgliedern und zwei nicht 
stimmberechtigte, beratende Mitglieder aus dem Kreis der Wissenschaft. Wer den 
Vorsitz führt hat nur dann ein Stimmrecht, wenn eine Pattsituation entsteht und 
ein Vermittlungsvorschlag keine Mehrheit findet. Die Mitglieder werden von der 
Bundesregierung auf Vorschlag der Spitzenorganisationen der Arbeitgeber （Bun-
desvereinigung Deutscher Arbeitgeberverbände BDA） und Arbeitnehmern （Deutscher 
39）　Vgl. Generation Praktikum, DIE ZEIT Nr. 14/2005 vom 31. März 2005
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Gewerkschaftsbund DGB） berufen. Beide Seiten schlagen jeweils drei stimmberech-
tigte Mitglieder und einen der Wissenschaftler vor. Sie sollen sich auf die Person 
der/des Vorsitzenden verständigen. Einigen sich BDA und DGB nicht auf einen 
Vorsitzenden, beruft die Bundesregierung jeweils eine Person auf Vorschlag von 
BDA und DGB. Über den erstmaligen Vorsitz entscheidet das Los. Die Amtszeit 
beträgt fünf Jahre. Die Berufenen unterliegen keinerlei Weisungen. 
4.4.  Mindestlohn verdrängende Übergangsregelungen 
Arbeitsvertragliche oder tarifvertragliche Abweichungen, die den Mindestlohn 
unterschreiten, sind nach§3 MiLoG unzulässig, soweit nicht die gesetzlichen Über-
gangsvorschriften einschlägig sind.§24 MiLoG bestimmt, dass bis zum 31. 12. 2017 
abweichende Regelungen eines Tarifvertrages repräsentativer Tarifvertragspar-
teien dem Mindestlohn vorgehen, wenn sie für alle unter den Geltungsbereich des 
Tarifvertrages fallenden Arbeitgeber mit Sitz im In- oder Ausland sowie deren 
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer verbindlich gemacht worden sind; ab dem 
01. 01. 2017 müssen abweichende Regelungen mindestens ein Entgelt von brutto 
8,50 Euro je Zeitstunde vorsehen. Entsprechendes gilt für die Entgelte in Rechts-
verordnungen, die auf der Grundlage von§11 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes 
für die in§4 AEntG aufgeführten sogenannten „einbezogenen“ Branchen sowie für 
die Leiharbeit auf der Grundlage des§3a des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes 
（AÜG） erlassen worden sind. Es ist hier ein „Einfädelungsvorgang“40） zugelassen. Er 
erlaubt in Branchen, in denen die Einführung des Mindestlohns am 01.01.2015 zu 
Problemen führt, den Tarifvertragsparteien das Hinausschieben des Mindestlohns 
40）　So die anschauliche Bezeichnung in der Stellungnahme des Ersten Bürgermeister 
Scholz aus Hamburg im Bundesrat am 11. 07. 2014; Protokoll der 924. Sitzung, S. 210. 
Mit Einfädeln wird im Straßenverkehr das Einordnen auf der Autostrasse bezeichnet, 
wenn die Autos nach Art eines Reißverschlusses hintereinander von links und rechts 
kommend eine Reihe bilden.
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durch Abschluss von bundesweit flächendeckenden Mindestentgelttarifverträgen, 
die spätestens zum Ende der Übergangszeit das Mindestlohnniveau erreichen. 
Die Dauer der Übergangszeit bis zur Geltung des einheitlichen Mindestlohns bis 
zum Erreichen des Stundenlohns von 8, 50 Euro endet mit dem 31. 12. 2016; denn 
01. 01. 2017 muss mindestens ein Entgelt von brutto 8,50 erreicht werden. Die 
maximale Dauer der Übergangszeit ist dennoch länger. Sie reicht nach§24 Abs. 
1 Satz 1 MiLoG nämlich „bis zum 31. Dezember 2017“. Das ist kein Widerspruch. 
Da das Datum der erstmaligen Überprüfung der Höhe des Mindestlohns durch 
die Mindestlohnkommission in§9 Abs. 1 MiLoG kurz vor Abschluss des Gesetzge-
bungsverfahrens vom 01. 01. 2018 auf den 01. 01. 2017 vorgezogen wurde, kann ge-
setzliche Mindestlohn am 01. 01. 2017 schon über dem Betrag von 8,50 Euro liegen. 
Dann besteht ein weiterer Bedarf an eine schonende Anpassung. Mit Ablauf des 
31. 12. 2017 muss jedoch der Einfädelungsvorgang abgeschlossen sein. Spätestens 
am 01. 01. 2018 gilt in Deutschland ein flächendeckender allgemeiner Mindestlohn 
von 8,50 Euro oder der von Mindestlohnkommission festgesetzte höhere Mindest-
lohn. Von diesem dürfen auch die Tarifvertragsparteien nicht mehr abweichen.  
Eine privilegierende Sonderregelung hat in§24 Abs. 2 MiLoG die Presse erhalten. 
Zeitungszustellerinnen und Zeitungszusteller haben, auch ohne dass eine tarifliche 
abweichende Regelung zustande kommt, ab dem 1. Januar 2015 einen Anspruch 
nur auf 75 Prozent und ab dem 1. Januar 2016 auf 85 Prozent des Mindestlohns. 
Vom 1. Januar 2017 bis zum 31. Dezember 2017 beträgt der Mindestlohn für Zei-
tungszustellerinnen und Zeitungszusteller brutto 8,50 Euro je Zeitstunde. Diese 
Ausnahme wird mit der Gewährleistung der Pressefreiheit durch Art. 5 Abs. 1 
Satz 2 des Grundgesetzes （GG） begründet.41） Ohne übergangsweise Ausnahmere-
gelung könne der Auftrag der Presse nicht erfüllt werden; denn die Auslieferung 
41）　vgl. BT-Drs. 18/2010 （neu）, S. 26. Ebenso Di Fabio, Mindestlohn und Pressefreiheit, 
Gutachten 2014 und Degenhart, Pressefreiheit als Vertriebsfreiheit, Gutachten 2013; 
a.A. Pieroth, Mindestlohnausnahme für Zeitungszusteller?, Gutachten 2014
18
der Zeitungen sei mit dem schnellen Anstieg der Zustellkosten nicht leistbar. 
4.5.  Erleichterung der AVE
Vor Inkrafttreten des Tarifautonomiestärkungsgesetzes konnte das Bundesminis-
terium für Arbeit und Soziales auf Antrag einer Tarifvertragspartei einen Tarif-
vertrag für allgemeinverbindlich erklären, wenn
1．die tarifgebundenen Arbeitgeber nicht weniger als 50 vom Hundert der unter 
den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer beschäftigen und
2．die Allgemeinverbindlicherklärung im öffentlichen Interesse geboten erscheint.
Das ist geändert worden. Nach der Neuregelung erscheint die Allgemeinverbind-
licherklärung （AVE） in der Regel im öffentlichen Interesse geboten, wenn
1．der Tarifvertrag in seinem Geltungsbereich für die Gestaltung der Arbeitsbe-
dingungen überwiegende Bedeutung erlangt hat oder
2．die Absicherung der Wirksamkeit der tarifvertraglichen Normsetzung gegen 
die Folgen wirtschaftlicher Fehlentwicklung eine Allgemeinverbindlicherklärung 
verlangt.
Damit ist das als Bremse dienende alte 50 Prozent Beschäftigungsquorum ge-
fallen. Denn von der Rechtsprechung wurde in Auslegung des§5 Abs. 1 Satz 
1 Nr. 1 TVG vorausgesetzt, dass mindestens 50 Prozent der Arbeitnehmer von 
tarifgebundenen Arbeitgebern im Tarifgebiet beschäftigt wurden. Hierzu wurde 
ein Vergleich aller vom Geltungsbereich des für allgemeinverbindlich erklärten 
Tarifvertrag erfassten Arbeitnehmer （sog. „große Zahl“） mit den von den tarifgebun-
denen Arbeitgebern beschäftigten Arbeitnehmern （sog. „kleine Zahl“） angestellt.42） 
Angesichts der Tarifflucht  vieler Arbeitgeber und der dadurch bewirkten abneh-
menden Tarifgeltung war das alte Beschäftigungsquorum nur in wenigen gewerk-
schaftsstarken Wirtschaftsbereichen zu erfüllen. Die Neuregelung stellt nicht mehr 
42）　BAG 28.03.1990 ─ 4 AZR 536/89 ─ NJW 1990, 3036
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allein auf eine rechtliche Bindung des Arbeitgebers nach§3 TVG an den Tarif-
vertrag ab. Es zählen bei dem Vergleich „große Zahl“ mit „kleiner Zahl“ auch die 
Arbeitgeber mit, die, ohne sich tarifrechtlich binden zu wollen, durch vertragliche 
Bezugnahmen die Ordnungswirkung eines Tarifvertrags für ihren Betrieb nutzen. 
Diese Erleichterung wird ergänzt durch eine Vorschrift, die die Tarifautonomie 
stärkt. Eine AVE ist nach neuem Recht nur auf gemeinsamen Antrag der Tarif-
vertragsparteien zulässig, während vordem der Antrag einer Tarifvertragspartei 
ausreichend war. Beide Tarifvertragsparteien müssen jetzt darlegen, dass der Ta-
rifvertrag in seinem Geltungsbereich für die Gestaltung der Arbeitsbedingungen 
überwiegende Bedeutung erlangt hat oder die Absicherung der Wirksamkeit der 
tarifvertraglichen Normsetzung gegen die Folgen wirtschaftlicher Fehlentwicklung 
eine AVE verlangt.
Eine Sonderregelung ist für gemeinsame Einrichtungen der Tarifvertragsparteien 
in§5 Abs. 1 a TVG getroffen worden. Tarifverträge können zur Sicherung der 
Funktionsfähigkeit gemeinsamer Einrichtungen der Tarifvertragsparteien für all-
gemeinverbindlich erklären, wenn sie folgende Gegenständen regeln:
1．den Erholungsurlaub, ein Urlaubsgeld oder ein zusätzliches Urlaubsgeld,
2．eine betriebliche Altersversorgung im Sinne des Betriebsrentengesetzes,
3．die Vergütung der Auszubildenden oder die Ausbildung in überbetrieblichen 
Bildungsstätten,
4．eine zusätzliche betriebliche oder überbetriebliche Vermögensbildung der Ar-
beitnehmer,
5．Lohnausgleich bei Arbeitszeitausfall, Arbeitszeitverkürzung oder Arbeitszeit-
verlängerung.
Erfasst werden auch Tarifverträge, die den Beitragseinzug und die Leistungsge-
währung sowie die damit in Zusammenhang stehenden Rechte und Pflichten re-
geln. Es ist zur Sicherung der gemeinsamen Einrichtungen zusätzlich eine klarstel-
lende Kollisionsregelung getroffen worden, die die Flucht aus dem Geltungsbereich 
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verwehrt: Ein  für allgemeinverbindlich erklärter Tarifvertrag ist vom Arbeitgeber 
nach§5 Abs. 4 Satz 2 TVG auch dann einzuhalten, wenn er nach§3 TVG an ei-
nen anderen Tarifvertrag gebunden ist. 
Zu besseren Transparenz  hat der Gesetzgeber in§5 Abs. 7 Satz 2 TVG eine seit 
langem überfällige Verbesserung der Publizität von Tarifnomen vorgenommen. 
Mit der Bekanntmachung der AVE hat das BMAS auch die von der AVE erfass-
ten Rechtsnormen des Tarifvertrages im vollen Wortlaut zu veröffentlichen.
4.6.  Branchenbezogene Tarifverträge über Mindestentgelte
Nach§7 AEntG kann das BMAS für einzelne Branchen tarifliche Mindestarbeits-
bedingungen durch Rechtsverordnung erstrecken. Der Anwendungsbereich der 
Regelung war lange Zeit in§4 AEntG auf die dort ausdrücklich genannten „einbe-
zogenen“ Branchen begrenzt. Diese Begrenzung ist im geschickten Zusammenspiel 
mit dem Ersten Gesetz zur Änderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes 2009, 
das während der Beratungen des Tarifautonomiestärkungsgesetzes beschlossen 
worden und am 29. 05. 2014 in Kraft ist,43） aufgehoben worden. 
Die Erweiterung geschieht auf zwei Arten. Zum einen ist der bisherige Branchen-
katalog durch das Erste Gesetz zur Änderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes 
2009 erweitert worden. Er erfasst jetzt:
1．Bauhauptgewerbe oder Baunebengewerbe im Sinne der Baubetriebe-Verord-
nung einschließlich der Erbringung von Montageleistungen auf Baustellen außer-
halb des Betriebssitzes,
2．Gebäudereinigung,
3．Briefdienstleistungen, 
4．Sicherheitsdienstleistungen,
5．Bergbauspezialarbeiten auf Steinkohlebergwerken,
43）　BGBl I 2014 Nr. 21, S. 538 ─ 28. 05. 2014
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6．Wäschereidienstleistungen im Objektkundengeschäft,
7．Abfallwirtschaft einschließlich Straßenreinigung und Winterdienst,
8．Aus- und Weiterbildungsdienstleistungen nach dem SGB II oder III,
9．Schlachten und Fleischverarbeitung.44）
Zum anderen ist die Möglichkeit der Erstreckung durch Rechtsverordnung in Art. 
6 des Tarifautonomiestärkungsgesetzes ausgeweitet worden.  Dazu ist§4 AEntG 
um einen Absatz 2 ergänzt worden. Die nach Maßgabe des§3 AEntG mögliche 
Erstreckung von Rechtsnormen eines bundesweiten Tarifvertrags finden über den 
in Abs. 1 aufgeführten Branchenkatalog  hinausgehend auf andere Branchen An-
wendung, wenn die Erstreckung der Rechtsnormen des Tarifvertrages im öffent-
lichen Interesse geboten erscheint, „um insbesondere einem Verdrängungswettbe-
werb über die Lohnkosten entgegen zu wirken.“ Der Weg, der zum Erlass einer 
Rechtsverordnung außerhalb des Branchenkatalogs führt, ist jedoch schwieriger 
zu begehen. Durch Einfügen des§7a AEntG werden als Ausgleich für die hier feh-
lende Definition der Branche zusätzliche Verfahrensvoraussetzungen aufgestellt. So 
ist ein öffentliches Interesse daran darzulegen, es als geboten zu erscheinen lassen, 
einem Verdrängungswettbewerb über die Lohnkosten entgegen zu wirken. In§7a 
Abs. 3 AEntG wird der Kreis der zur Stellungnahme berechtigten Personen und 
Verbände erweitert, um eventuellen Überschneidungen mit Blick auf benachbarte 
Branchen vorzubeugen. Das in§7 Abs. 5 AEntG für den Fall des erstmaligen An-
trags in einer einbezogenen Branche vorgeschriebene modifizierte Verfahren zur 
Befassung des Tarifausschusses wird im Verfahren nach§7a  AEntG durchgängig 
vorgeschrieben, um dem erhöhten Bedarfs an Klarheit bei der Branchenabgren-
zung Rechnung zu tragen.  Ist der Tarifausschuss befasst, so gelten besondere 
Abstimmungsregeln: „Stimmen mindestens vier Ausschussmitglieder für den An-
trag oder gibt der Tarifausschuss innerhalb von zwei Monaten keine Stellungnahme 
44）　Einzelheiten dazu Düwell, jurisPR-ArbR 19/2014 Anm. 1
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ab, kann eine Rechtsverordnung nach Absatz 1 erlassen werden. Stimmen zwei oder 
drei Ausschussmitglieder für den Antrag, kann eine Rechtsverordnung nur von der 
Bundesregierung erlassen werden.“
5. Beabsichtigte weitere Änderungen 
5.1.  Werkvertragsgestaltungen 
Die Koalition ist sich einig: Rechtswidrige Vertragskonstruktionen bei Werk-
verträgen zulasten von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern müssen ver-
hindert werden.45） Die Prüftätigkeit der Kontroll- und Prüfinstanzen soll bei der 
Finanzkontrolle Schwarzarbeit （FKS） konzentriert, organisatorisch effektiver zu 
gestaltet und erleichtert werden. Es ist vereinbart, „im ausreichenden Umfang“ 
die FKS personell zu stärken. Zusätzlich ist vereinbart, die Informations- und Un-
terrichtungsrechte des Betriebsrats „sicherzustellen“ und „zu konkretisieren“. In 
der Sache ist danach nur eine bescheidene Fortentwicklung des Betriebsverfas-
sungsrechts zu erwarten; denn die Rechtsprechung hat schon auf der Basis des 
geltenden Rechts einen Informationsanspruch des Betriebsrats anerkannt.46） Be-
merkenswert ist, dass jede Aussage zur Einräumung von Mitbestimmungsrechten 
fehlt. Das zeigt an, dass sich die SPD weder mit ihrer in der 17. Legislaturperiode 
gestellten Forderung nach Ausweitung der Mitbestimmung47） noch mit dem Ver-
weis auf den am 20. 09. 2013 beschlossenen Gesetzentwurf des Bundesrates48） hat 
durchsetzen können.  Einen Verhandlungserfolg hat die SPD damit erzielt, dass 
die Sanktionierung der durch Scheinwerk- oder Scheindienstverträge verdeck-
45）　S. 69
46）　BAG 15.12.1998 ─ 1 ABR 9/98 ─ NZA 1999, 722; daran anschließend: LAG  Köln 21. 
07. 2010 ─ 9 TaBV 6/10─ zustimmend: Hamann, jurisPR-ArbR 10/2011 Anm. 2. 
47）　Vgl  zu den Gesetzesinitiativen des Jahres 2012 Düwell HzA aktuell 5/2012 S. 36ff
48）　BR-Drucks. 687/13 （Beschluss） -
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ten Arbeitnehmerüberlassung vereinbart wurde. Hier findet eine rechtspolitisch 
überfällige Nachbesserung der AÜG Reform von 2011 statt; denn in der 17. Le-
gislaturperiode war von der schwarz-gelben Bundesregierung insoweit das Recht 
bewusst lückenhaft gehalten worden.49） Die Koalitionäre sprechen klar aus, was 
im geltenden Recht fehlt: „Der vermeintliche Werkunternehmer und sein Auftrag-
geber dürfen auch bei Vorlage einer Verleiherlaubnis nicht besser gestellt sein, 
als derjenige, der unerlaubt Arbeitnehmerüberlassung betreibt.“ Damit wird eine 
Forderung aufgenommen, die Schüren im arbeitsrechtlichen Schrifttum ausführ-
lich begründet hat.50） Denn bislang kann jeder Inhaber einer Arbeitnehmerüber-
lassungserlaubnis die Regeln des AÜG gefahrlos unterlaufen, wenn er unter dem 
Deckmantel von Werk- oder Dienstverträgen in Wirklichkeit nur Personal stellt. 
Notwendig ist eine Korrektur des§9 Nr. 1 AÜG. Diese Vorschrift sanktioniert nur 
die Verleiher, die über keine Erlaubnis verfügen. Sie privilegiert folglich Erlaubnis-
inhaber, die als Scheinwerkunternehmer und den Scheindienstleister tätig werden, 
sich aber bei Entdecken der verdeckten Arbeitnehmerüberlassung auf ihre vor-
sorglich eingeholte Verleiherlaubnis berufen können. Die effektiv wirkende Sankti-
on entsprechend§10 Abs. 1 AÜG, ein Arbeitsverhältnis zum Scheinbesteller aber 
tatsächlichen Entleiher zu fingieren,  bedarf nach der Ablehnung einer derartigen 
lückenschließenden Analogie durch die Rechtsprechung des Siebten Senats des 
BAG51） einer gesetzlichen Regelung.  Die Koalition täte gut, bei der Einbringung 
eines Gesetzentwurfs den von Schüren ausgearbeiteten Regelungsvorschlag zur 
Neufassung des§9 Nr. 1 AÜG52） zu berücksichtigen. Die Koalition sieht angesichts 
der von den Medien aufgedeckten jüngsten Skandale bei der Meyer Werft und 
den Schlachthöfen, die Notwendigkeit einer stärkeren Regulierung, um den „ge-
49）　Vgl. Düwell ZESAR 2011, 449 ff
50）　Schüren, NZA 2013, 176 ff
51）　BAG 28.06.2000─ 7 AZR 100/99─ EzA§1 AÜG Nr. 10
52）　Schüren, NZA 2013, 176 ff
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setzlichen Arbeitsschutz für  Werkvertragsarbeitnehmerinnen und -arbeitnehmer 
sicherzustellen“. Zur Erleichterung der Prüftätigkeit von Behörden sollen dazu die 
wesentlichen durch die Rechtsprechung entwickelten Abgrenzungskriterien zwi-
schen ordnungsgemäßem und missbräuchlichem Fremdpersonaleinsatz gesetzlich 
niedergelegt werden. Diese Forderung verbessert nicht nur den Arbeitsschutz, 
sondern die im Gesetz nachlesbaren Abgrenzungskriterien erleichtern auch jedem 
Arbeitnehmer, der vermeintlich als Erfüllungsgehilfe eines Werkunternehmers 
oder eines Dienstleisters eingesetzt wird, die vom Vertrag abweichende Durchfüh-
rung der Arbeit als verdeckte Arbeitnehmerüberlassung aufzudecken.   
5.2.  Arbeitnehmerüberlassung 
Die in der 17. Wahlperiode unternommene Reform des AÜG ist nur halbherzig 
angepackt worden. Sie hat einige Probleme hinterlassen. Dazu gehört die Rege-
lung der vorübergehenden Überlassung an den Entleiher. Dieses Gebot ist 2011 
in§1 Abs. 1 Satz 2 AÜG eingefügt worden.53） Um die Auslegung des Inhalts der 
dort verwendeten Wortfolge „vorübergehende Überlassung“ und die Klärung der 
Rechtsfolgen, die mit einer nicht vorübergehenden Überlassung verbundenen sind, 
wird im Schrifttum und in der Rechtsprechung heftig gestritten.54） Für die Präzisie-
rung des Inhalts von„vorübergehend“ hat die Schlussrunde der Parteivorsitzenden 
bei den Koalitionsverhandlungen mit der Festlegung auf eine Überlassungshöchst-
dauer von 18 Monaten nur eine scheinbar simple Lösung durch den Kompromiss 
zwischen der CDU/CSU Position 24 Monate und der SPD Forderung 12 Monate 
gebracht. Die zu bewältigenden Schwierigkeiten werden sich erst bei der Ausarbei-
tung des Gesetzentwurfs zeigen; denn maßgebend für das aus der Leiharbeitsricht-
53）　Einzelheiten Düwell ZESAR 2011, 449 ff
54）　Einzelheiten Düwell in HzA Teil B Erläuterungen Gruppe 16 Arbeitnehmerüberlas-
sung B VIII 2; Hamann, “vorübergehend” i.S.v.§1 Abs. 1 Satz 2 AUG - Regelungsauf-
trag für den Gesetzgeber, RdA 2014, 271.
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linie der EU55） abzuleitende Verbot der nicht vorübergehenden Überlassung ist 
nicht allein, wie lange der einzelne Leiharbeitnehmers im Entleiherbetrieb verweilt, 
sondern auch ob der Einsatz des Leiharbeitnehmers auf einem Arbeitsplatz erfolgt, 
auf dem vorübergehend Aufgaben oder dauerhaft Arbeitsaufgaben anfallen; denn 
wenn Daueraufgaben zu erledigen sind und die Daueraufgaben vom Leiharbeitneh-
mer nicht nur aushilfsweise wahrgenommen werden, dient die Überlassung nur 
der unerwünschten Ersetzung von Stammarbeitnehmern.56） Die Rechtsprechung 
des Bundesarbeitsgerichts （BAG） hat offen gelassen, welchem der im Schrifttum 
vertretenen Ansätzen zu folgen sei. Jedenfalls dann liege keine „vorübergehende“ 
 Arbeitnehmerüberlassung mehr vor, wenn eine Arbeitnehmerüberlassung ohne 
jegliche zeitliche Begrenzung vorgenommen und bei der der Leiharbeitnehmer 
anstelle eines Stammarbeitnehmers eingesetzt wird.57） Dem folgend ist eine Arbeit-
nehmerüberlassung nur dann vorübergehend, wenn entweder arbeitsplatzbezogen 
überhaupt keine Daueraufgabe sondern eine vorübergehende Aufgabe oder eine 
Daueraufgabe aushilfsweise arbeitnehmerbezogen befristet wahrgenommen wird. 
Der festgelegten 18 Monatshöchstfrist kommt deshalb eine Doppelfunktion zu: Sie 
gilt sowohl für die arbeitsplatzbezogene Abgrenzung der Aufgaben als dauerhaft 
oder vorübergehend als auch auf die arbeitnehmerbezogene zulässige Dauer der 
Überlassung an einen Entleiher. Das Abstellen auf eine bloß arbeitnehmerbezo-
gene Dauer des Einsatzes ist nicht ausreichend; denn sie ermöglicht ein „Karus-
sell für Leiharbeiter“, mit dem durch aufeinanderfolgenden Einsatz verschiedener 
55）　Richtlinie 2008/104/EG vom 19. November 2008 über Leiharbeit, Amtsblatt der Eu-
ropäischen Union L 327/9
56）　Düwell, ZESAR 2011, 449, 452 teilweise modifizierend Hamann RdA 2011, 321, 326: 
anerkennenswerter Grund; Ulber/Ulber 4. Aufl.§1 AÜG Rn. 230u ff: sowohl arbeit-
nehmerbezogen auf die Dauer des Einsatzes des Leiharbeitnehmers beim Entleiher 
als auch arbeitsplatzbezogen auf den beim Entleiher zu besetzenden Arbeitsplatz; 
Brors AuR 2013, 108, 112: berechtigtes Flexibilisierungsinteresse. 
57）　BAG 10. 07. 2013 ─ 7 ABR 91/11─ Rn 53, DB 2013, 2629
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Leiharbeitnehmer ein Dauerarbeitsplatz besetzt wird. Das Modell ist sogleich nach 
der Veröffentlichung des Koalitionsvertrags in der Zeitschrift DER SPIEGEL aus so-
zialwissenschaftlicher Sicht kritisiert worden.58） Es ist auch rechtlich unzulässig; denn 
in Art. 5 Abs. 5 der Leiharbeitsrichtlinie wird das Karussellverfahren als Missbrauch 
ausgeschlossen: „Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Maßnahmen gemäß 
ihren nationalen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten, um … insbesondere 
aufeinander folgende Überlassungen, mit denen die Bestimmungen der Richtlinie 
umgangen werden sollen, zu verhindern.“ Es ist davon auszugehen, dass die Koaliti-
onsvereinbarung das Unionsrecht achten will. Das entspricht auch der Aussage: „Die 
Koalition will die Leiharbeit auf ihre Kernfunktionen hin orientieren“.  
Die Koalitionäre haben die Höchstfrist für die Tarifvertragsparteien flexibel ausge-
staltet. Je nach Einsatzbranche können unter Berücksichtigung der berechtigten 
Interessen der Stammbelegschaften abweichende Lösungen vereinbart werden. 
Die Tarifvertragsparteien dürfen ihre Regelungskompetenz für den Abschluss 
von Betriebs- oder Dienstvereinbarungen auf Betriebs- und Personalräte delegie-
ren. Das Problem der Rechtsfolge, die eintritt, wenn entgegen dem Gebot aus§1 
Abs. 1 Satz 2 AÜG Leiharbeitnehmer nicht vorübergehend überlassen werden, 
spart der Koalitionsvertrag aus. Diese Lösung dieser Rechtsfrage war bei der AÜG 
Reformgesetzgebung 2011 bewusst der Rechtsprechung überlassen worden.59） 
Das BAG hat jetzt den Ball zurück gespielt.60） Es hat die im Schrifttum diskutier-
te und von Instanzgerichten angewandte Analogie zu§10 Abs. 1 Satz 1 AÜG 
abgelehnt. Danach kommt dann, wenn ein Arbeitgeber die nach§1 Abs. 1 Satz 1 
AÜG erforderliche Erlaubnis besitzt, als Verleiher Dritten （Entleihern） Arbeitneh-
58）　Kaufmann im Interview mit Sell „Karussell für Leiharbeiter“ 28. 11. 2013 Spiegel on-
line  http://www.spiegel.de/karriere/berufsleben/leiharbeit-stefan-sell-haelt-plaene-der-
grossen-koalition-fuer-nutzlos-a-936071.html Aufruf: 30. 11. 2013.
59）　Düwell, ZESAR 2011, 449, 452ff
60）　BAG, Urt. 10. 12. 2013 ─ 9 AZR 51/13 ─ Pressemitteilung Nr. 73/13
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mer （Leiharbeitnehmer） im Rahmen seiner wirtschaftlichen Tätigkeit zu überlassen, 
zwischen einem Leiharbeitnehmer und einem Entleiher auch dann kein Arbeits-
verhältnis zustande, wenn die Überlassung entgegen der Regelung in§1 Abs. 1 
Satz 2 AÜG nicht nur vorübergehend erfolgt.§10 Abs. 1 Satz 1 AÜG fingiert nach 
Auffassung des Neunten Senats des BAG das Zustandekommen eines Arbeitsver-
hältnisses ausschließlich bei fehlender Erlaubnis des Verleihers. Für eine analoge 
Anwendung dieser Vorschrift fehle es an einer planwidrigen Regelungslücke. Der 
Gesetzgeber habe bei einer nicht nur vorübergehenden Arbeitnehmerüberlassung 
bewusst nicht die Rechtsfolge der Begründung eines Arbeitsverhältnisses mit dem 
Entleiher angeordnet. Das Unionsrecht gebe kein anderes Ergebnis vor. Die Richt-
linie 2008/104/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 19. November 
2008 über Leiharbeit （Leiharbeitsrichtlinie） sehe nämlich keine bestimmte Sanktion 
bei einem nicht nur vorübergehenden Einsatz des Leiharbeitnehmers vor. Art. 10 
Abs. 2 Satz 1 der Leiharbeitsrichtlinie überlasse die Festlegung wirksamer, ange-
messener und abschreckender Sanktionen bei Verstößen gegen Vorschriften des 
AÜG den Mitgliedstaaten. Angesichts der Vielzahl möglicher Sanktionen obliege 
deren Auswahl dem Gesetzgeber und nicht den Gerichten für Arbeitssachen. So-
mit haben die Koalitionäre eine weitere Baustelle. Es muss unbedingt gesetzlich 
klargestellt werden, ob sich die Höchstgrenze auf den Leiharbeitnehmer oder den 
Arbeitsplatz beim Entleiher bezieht. Im ersten Fall könnten durch einen Wechsel 
der Leiharbeitnehmer Dauerarbeitsplätze beim Entleiher zeitlich unbegrenzt mit 
Leiharbeitnehmern besetzt werden. Das wäre nicht mit der Leiharbeitsrichtlinie 
vereinbar. Auf die zweite Variante （Arbeitsplatzbezug） deutet hin, dass die Leiharbeit 
laut Koalitionsvertrag „auf ihre Kernfunktionen hin“ orientiert werden soll. Sollte 
der Gesetzgeber gleichwohl eine arbeitnehmerbezogene Lösung festschreiben wol-
len, müsste geregelt werden, für welchen Zeitraum der Arbeitsplatz nicht erneut 
mit einem Leiharbeitnehmer besetzt werden darf. Hierfür gäbe es zwei Wege: eine 
starre Unterbrechungszeit oder eine solche, die sich an der Dauer des vorherge-
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henden Verleihs orientiert. Für welchen Weg man sich auch entscheiden  mag, in 
jedem Fall muss sichergestellt sein, dass die Unterbrechung geeignet ist, eine Um-
gehung des Verbots der nicht vorübergehenden Überlassung zu verhindern. 
Verschlechternde Tarifverträge gestatten weiterhin eine Abweichung von dem in
§9 Nr. 2 AÜG geregelten Verschlechterungsverbot （sog. Equal-Pay-Grundsatz）. Es 
ist insoweit nur eine vorsichtige Verbesserung erfolgt: „Die Koalitionspartner sind 
sich darüber einig, dass Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer künftig 
spätestens nach 9 Monaten hinsichtlich des Arbeitsentgelts mit den Stammar-
beitnehmern gleichgestellt werden.“ Damit wird die am 22. Mai 2012 von der Ver-
handlungsgemeinschaft Zeitarbeit （VGZ） mit der IG Metall erzielte Einigung auf ein 
System ansteigender Branchenzuschläge überholt, nach dem je nach Einsatzzeit ei-
nes Leiharbeitnehmers bei ein- und demselben Entleiher die Differenz zum Stamm-
arbeiterlohn verkürzt werden kann. Die im Laufe des Jahres 2012 abgeschlossenen 
Tarifverträge werden bei Umsetzung dieser Vereinbarung hinfällig, soweit sie 
ungünstigere Bestimmungen enthalten. Übergangslösungen sind nämlich von den 
Koalitionären nicht vorgesehen.  
Der Koalitionsvertrag klärt stichpunktartig zwei weitere Rechtsfragen. Erstens: 
„Kein Einsatz von Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmern als Streikbre-
cher.“ Zweitens: „Leiharbeitnehmer sind bei den betriebsverfassungsrechtlichen 
Schwellenwerten grundsätzlich zu berücksichtigen sind, sofern dies der Zielrich-
tung der jeweiligen Norm nicht widerspricht.“ Das entspricht dem Stand der 
neueren Rechtsprechung des BAG, die von dem früheren Grundsatz: „Leiharbeit-
nehmer dürfen wählen, aber zählen nicht“61） abgewichen ist. Danach sind bei der 
Ermittlung der maßgeblichen Unternehmensgröße in§111 Satz 1 BetrVG Leihar-
61）　BAG, Beschl. v. 18.01.1989 ─ 7 ABR 21/88 ─ NZA 1989, 724; BAG, Beschl. v. 10. 03. 
2004 ─ 7 ABR 49/03 ─ NZA 2004, 1340, m. Anm. Hamann, jurisPR-ArbR 34/2004 Anm. 
3; BAG, Beschl. v. 15. 03. 2006 ─ 7 ABR 39/05 v EzAÜG BetrVG Nr. 93; zu§38 Be-
trVG: BAG, Beschl. v. 22. 10. 2003 ─ 7 ABR 3/03 ─ NZA 2004, 1052）
Die Modernisierung des Arbeitsrechts in Deutschland（DÜWELL）　29
beitnehmer, die länger als drei Monate im Unternehmen eingesetzt sind, mitzuzäh-
len62） Ebenso sind im Entleiherbetrieb regelmäßig beschäftigte Leiharbeitnehmer 
bei der Größe des Betriebsrats grundsätzlich zu berücksichtigen.63） Ferner hat der 
Zweite Senat entschieden, dass Leiharbeitnehmer bei der Bemessung der Betriebs-
größe nach§23 Abs. 1 Satz 3 KSchG zu berücksichtigen sind.64）
6. Resümee
Das wichtigste Modernisierungsprojekt ist die Einführung des gesetzlichen Min-
destlohns. Mit ihm  hat die zum dritten Mal aus CDU/CSU und SPD gebildete Gro-
ße Koalition ein neues Zeitalter eingeleitet. Leitend war die im Koalitionsvertrag 
für die 18. Wahlperiode festgehaltene Erkenntnis, dass die gewerkschaftliche Orga-
nisationsdichte im Niedriglohnsektor nicht mehr ausreicht, um  durch Tarifverträ-
ge flächendeckend existenzsichernde Löhne festlegen zu können. Wie der Name 
des Gesetzes zum Ausdruck bringt, bedarf es der Staatsintervention, um die Tarif-
vertragsparteien zu stärken. Das geschieht zum einen durch die Erleichterung der 
Allgemeinverbindlicherklärung von Mindestlohntarifverträgen. Zum anderen soll 
mit dem gesetzlichen Mindestlohn der Staat eine fixe Untergrenze ziehen. Der Ein-
sicht in die Notwendigkeit dieser Maßnahmen ging ein schmerzhafter Lernprozess 
voraus. Noch vor 10 Jahren waren die Gewerkschaften gegen jeden gesetzlichen 
Mindestlohn. Erst auf dem 18. DGB-Bundeskongress 200665） kam die Einsicht. Für 
die CDU/CSU war sogar ein Kehrtwende um 180 Grad erforderlich. Noch in dem 
am 26. Oktober 2009 geschlossenen Koalitionsvertrag für die 17. Wahlperiode hatte 
62）　BAG. Urt. v. 18. 10. 2011 ─ 1 AZR 335/10 ─ NZA 2012, 221
63）　Vgl. BAG, Beschl. v. 13. 03. 2013 ─ 7 ABR 69/11─ NZA 2013, 789
64）　BAG, Urt. v. 24. 01. 2013 ─ 2 AZR 140/12 ─ jurisPR-ArbR 30/2013 Anm. 4 Hamann
65）　www.dgb.de/uber-uns/dgb-heute/bundeskongress/18-bundeskongress Aufruf 11. 
10. 2014 
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sie im Geiste des Neoliberalismus vereinbart: „Einen gesetzlichen Mindestlohn leh-
nen wir ab. Die bestehenden Regelungen zum Mindestlohn66） werden bis Oktober 
2011 evaluiert. Das Ergebnis der Evaluierung soll als Grundlage für die Entschei-
dung dienen, ob die geltenden Mindestlohnregelungen Bestand haben oder aufge-
hoben werden sollten.“ 67） 
Die Wirkungen der Einführung des gesetzlichen Mindestlohns gehen über die 
Regulierung des Niedriglohnsektors hinaus. Mit dem Mindestlohn wird die Er-
wartung verbunden, so das allgemeine Lohnniveau nach unten stabilisieren und 
Spielräume für höhere Tarifabschlüsse nach oben eröffnen zu können.68）Ob diese 
Erwartungen sich erfüllen, wird die Zukunft erweisen. 
Die weiteren Modernisierungsvorhaben werden zu Beginn des Jahres 2015 an-
gepackt. Nach der heftig umstrittenen Verabschiedung des Mindestlohngesetzes 
hat zwar Volker Kauder, Vorsitzender der gemeinsamen Fraktion von CDU/CSU, 
gesagt: „Es soll nun mal gut sein“.69） Das war als Ankündigung einer längeren 
Reformpause gedeutet worden. Auf der Jahrestagung der BDA am 04. 11. 2014 ist 
Bundeskanzlerin Angela Merkel jedoch dieser Spekulation entgegen getreten. Sie 
hat klargestellt: „Wir arbeiten des Weiteren natürlich noch an anderen Maßnah-
men, …nämlich Zeitarbeit und Werkverträge“.70） Die anwesenden Arbeitgeberver-
treter waren davon nicht erbaut. Zur Besänftigung gab Frau Merkel das Verspre-
chen: „Wir werden über das, was wir im Koalitionsvertrag vereinbart haben, nicht 
66）　Gemeint waren die Rechtsgrundlagen zur Allgemeinverbindlicherklärung.
67）　www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Ministerium/koalitionsvertrag.
pdf?__blob=publicationFile Aufruf 11. 10. 2014
68）　vgl. Matthias Knuth/Petra Kaps: Arbeitsmarkreformen und »Beschäftigungswunder« 
in Deutschland, WSI-Mitteilungen 2014, S. 173, 179.
69）　https://www.cducsu.de/themen/wirtschaft-und-energie-haushalt-und-finanzen/
dieser-haushalt-2015-ist-vorbildlich-historisch-und-zukunftsorientiert Aufruf 12. 10. 2014
70）　http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Rede/2014/11/2014-11-04-merkel-
arbeitgebertag.html Aufruf 06. 011. 2014
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hinaus gehen.“
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